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BIT 实践目标的演进轨迹，“可持续发展”是 BIT 实践目标的新倡议，而“共同发展”可作为中国
与“一带一路”国家之间 BIT 实践的创新目标; 在传统 BIT 实践模式基础上，中国与“一带一路”
国家可借鉴和汲取“可持续发展导向”BIT 实践模式的创新因素，通过 BIT 结构和条款的革新和
改造，创造“共同发展导向”BIT 实践模式; 在既有 BIT“国际话语体系”内，中国与“一带一路”
国家可通过“共同发展”条款的引入、传统条款的“扬弃”和创新条款的采纳，实现对传统 BIT 实
践内容的改革，形成服务于“共同发展导向”BIT 实践的内容。











出了“丝绸之路经济带”( Silk Ｒoad Economic Belt) 和“21 世纪海上丝绸之路”( 21st Century Maritime
Silk Ｒoad) 的倡议( 简称为“一带一路”倡议) 。该倡议旨在进一步促进中国与“一带一路”沿线国家
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有国家开放。2017 年 5 月 14 日，在北京召开的“一带一路国际合作高峰论坛”，一百多个国家和国























参见《“一带一路”国际合作高峰论坛，2017》，at http: / /www． mofcom． gov． cn /article /zt_ydyl /，2018 年 9 月 27
日。
参见许军珂: 《推进“一带一路”法治合作恰逢其时》，at http: / / finance． sina． com． cn / roll /2018-07-05 /doc-
ihevauxk7692189． shtml，2018 年 9 月 27 日。
《“一带一路”法治合作国际论坛共同主席声明》第 4 段，at https: / /baijiahao． baidu． com /s? id = 16049675539
84053495＆wfr = spider＆for = pc，2018 年 10 月 2 日。
特许协议( concession agreement) ，又称经济发展协议( economic development agreement) ，是东道国政府与外国
投资者签订的规定前者将其拥有和行使的特定权力和权利授予后者的协议。典型的特许协议一般是为开发自然资源
而签订的。在其他投资领域，包括铁路、电讯、发电、不动产开发以及石油产品销售，也常采用特许协议形式。参见曾
华群:《国际经济法导论》( 第二版) ，法律出版社 2007 年版，第 210—213 页。












制，即以“国际货币基金组织”( International Monetary Fund，IMF) 、“世界银行”( World Bank，WB) 和
“关税及贸易总协定”( General Agreement on Tariff and Trade，GATT) ［其后演变为“世界贸易组织”




多数“一带一路”国家作为 WTO 成员，需要遵守 WTO 规则，也负有改革重任。与此同时，近年在发
展中国家的共同努力下，新创建的国际经济体制方兴未艾。例如，中国参与创建的亚洲基础设施投
资银行( Asian Infrastructure Investment Bank，AIIB) 、新丝路基金( New Silk Ｒoad Fund，NSＲF) 及金
砖国家新开发银行( BＲICS New Development Bank) 已相继成立，创立了新规范和新体制。
在传统 ＲTAs 中，欧洲联盟( 简称“欧盟”) 和东南亚国家联盟( 简称“东盟”) 最具典型意义。近
年来，中国和“一带一路”国家和地区积极参与 ＲTAs 实践。迄今，中国已先后与东盟、澳大利亚、智
利、哥斯达黎加、中国香港、韩国、中国澳门、新西兰、新加坡、冰岛、巴基斯坦、秘鲁、瑞士、中国台北、









BITs 是确立双方权利义务关系、维护双方合法权益的重要国际法保障。( 3) 一般认为，BITs 是东道
⑤ 参见 He Jun，“One Belt，One Ｒoad”: China’s New Strategy and Its Impact on FDI，in Julien Chaisse，Tomoko
Ishikawa，Sufian Jusoh ( ed． ) ，Asia’s Changing International Investment Ｒegime，Sustainability，Ｒegionalization，and
Arbitration，Springer，2017，pp． 167—168．




命，中国与“一带一路”国家在修订已有 BITs 或新签 BITs 时，可进行“既有法制的改革创新”，共同
开展有关 BIT 实践目标、模式和内容的创新。
二、中国与“一带一路”国家间 BIT 实践目标的创新
在一定意义上，BIT 实践的首要问题是目标或宗旨问题，它一般表述于 BITs 的序言并体现于其
具体条款中，它关系着 BITs 的模式和内容的指导思想和价值取向，实质上决定了 BITs 缔约双方权
利义务关系的基本格局和 BITs 本身的实际功效。传统 BIT 实践目标经历了“投资保护—投资自由
化”的演进，近年出现了“可持续发展”( sustainable development) BIT 实践目标的新倡议，在此基础
上，笔者主张，以“共同发展”( common development) 作为中国与“一带一路”国家之间 BIT 实践目标
的创新。
( 一) “投资保护—投资自由化”: 传统 BIT 实践目标的演进
在 BIT 实践中，作为缔约各方政策宣示、谈判基础和基本准则的 BIT 范本不断发展，其作用和影




1. 德国式“投资保护导向”( investment protection oriented) BITs
历史表明，BITs 是发达国家在其海外投资实践中创造的，带有先天的“资本输出国烙印”。一般
认为，BITs 的早期形式可溯及“友好通商航海条约”( Friendship，Commerce，and Navigation Treaties，
FCN) 。⑦ 1959 年以来，联邦德国等欧洲国家以友好通商航海条约中有关促进和保护国际投资的事
项为中心内容，同 作 为 资 本 输 入 国 的 发 展 中 国 家 签 订 专 门 性 的“相 互 促 进 和 保 护 投 资 协 定”
( Agreement concerning Ｒeciprocal Encouragement and Protection of Investments) ，即现代 BITs。⑧ 历经
半个多世纪，多数 BITs 模仿或至少广泛照搬 1959 年《海外投资国际公约草案》( Draft International
Convention on Investments Abroad) 和 1967 年经济合作与发展组织( OECD) 《保护外国财产的公约草
案》( Draft Convention on the Protection of Foreign Property) 的主要条款。由于来源相同，不同 BITs 的






研究》2016 年第 4 期，第 60—65 页。
早在 1956 年，友好通商航海条约就被美国学者称为“促进和保护外国投资的条约”。参见 Herman Walker
Jr． ，Treaties for the Encouragement and Protection of Foreign Investment: Present United States Practice，The American
Journal of Comparative Law，Vol． 5，No． 2，1956，pp． 229—247．
1959 年，联邦德国与巴基斯坦签订了第一个“关于促进和保护投资的条约”。该条约包含了许多实体性规定，
为其后 BITs 所 效 法。参 见 Andrew Newcombe，Lluis Paradell，Law and Practice of Investment Treaties，Standards of
Treatment，Wolters Kluwer，2009，p． 42．
参见 Jason Webb Yackee，Conceptual Difficulties in the Empirical Study of Bilateral Investment Treaties，Brooklyn
Journal of International Law，Vol． 33，2008，pp． 415—416．
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为欧洲国家，另一方为发展中国家。瑏瑠 20 世纪 80 年代初，美国决定采用 BIT 作为保护其海外投资的








缺乏资金而反对本国投资 者 对 外 投 资，其 参 与 签 订 的 BITs 称 为“促 进 和 相 互 保 护 投 资”( the
encouragement and reciprocal protection of investment) ，而不是更为普遍采用的“相互促进和保护投










方权益”的鲜明特征，可称为“事实上( de facto) 资本输出国单方受益体制”。
2. 美国式“投资自由化导向”( investment liberalization oriented) BITs







瑞士、法国、意大利、英国、荷兰和比利时等欧洲国家紧随联邦德国 BIT 实践，与发展中国家签订 BITs。参见
Jeswald W． Salacuse，BIT by BIT: The Growth of Bilateral Investment Treaties and Their Impact on Foreign Investment in
Developing Countries，The International Lawyer，Vol． 24，1990，pp． 656—657．
参见 Axel Berger，China’s New Bilateral Investment Treaty Programme: Substance，Ｒational and Implications for
Investment Law Making，Paper for the American Society of International Law International Economic Law Group ( ASIL IELIG)
2008 Biennial Conference“The Politics of International Economic Law: The Next Four Years”，Washington，D． C． ，
November 14—15，2008．
参见 Jeswald W． Salacuse，supra note 瑏瑠，p． 662．
关于发达资本输出国与发展中资本输入国之间 BIT 传统实践的不平衡或不平等，参见 Zeng Huaqun，Balance，
Sustainable Development，and Integration: Innovative Path for BIT Practice，Journal of International Economic Law，Vol． 17，
No． 2，2014，pp． 300—308．
关于 BIT 作 为 自 由 化 工 具 的 评 论，参 见 Kenneth J． Vandevelde，Investment Liberalization and Economic
Development: the Ｒole of Bilateral Investment Treaties，Columbia Journal of Transnational Law，Vol． 36，1998，pp． 504—
514。有西方学者指出，“传统概念上对资本输出国与资本输入国的区分正失去其意义”，“此种传统结构已经过时”。
参见 Angel Gurria，Welcoming Ｒemarks，the Second Symposium on International Investment Agreements / International
Investment Agreements and Investor-State Dispute Settlement at a Crossroads: Identifying Trends，Differences and Common
Approaches，OECD Headquarters，December 14，2010．
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Agreement on Investment，MAI) 谈判搁浅和 WTO 投资议题谈判举步维艰的情况下，发达国家更加重
视在 BITs 和 ＲTAs 中纳入“投资自由化”条款。发达国家凭借其经济和政治优势促进“投资自由化
导向”BITs，通常要求东道国遵循国际投资保护的“自由取向”( liberal approach) ，注重为外国投资者
提供高水平的实体性和程序性保护瑏瑥，外资待遇标准更为侧重投资设立前的保护和新的自由化
承诺。瑏瑦
在 BIT 实践及制订范本方面，比之欧洲国家，美国是后来者。美国 1977 年启动“BIT 计划”
( bilateral investment treaty program) ，第一步是制订用于谈判的《美国政府与某国政府关于促进和相
互保 护 投 资 的 条 约 范 本》( Treaty between the Government of the United States of America and
Government of［Country］Concerning the Encouragement and Ｒeciprocal Protection of Investment) 。1982
年，美国制订了其第一个 BIT 范本，之后历经 1983 年、1984 年、1987 年、1991 年、1992 年、1994 年、




由化”导向的美国范本影响逐渐蔓延。OECD 成员国参与 BIT 和 ＲTA 实践的重心已从传统的“投资
保护”转向“投资自由化”。其新近 BIT 实践的主要特征包括: ( 1 ) 高标准的追求，即从传统的关注
“投资保护”发展为包含更广泛的自由化规则; ( 2) 重新定义关键的“投资保护”，增加指导适用征收
条款的 新 措 词; ( 3) 越 来 越 广 泛 地 接 受“投 资 者 与 国 家 之 间 争 端 解 决” ( investor-State dispute
settlement，ISDS) 程序等。瑏瑨
实践表明，对待“投资自由化”议题，取决于缔约双方的组合情况，不同的 BITs 之间存在明显差
别。总体而言，与发展中国家相互之间签订的 BITs 相比，发达国家与发展中国家之间签订的 BITs
更倾向于规定“投资自由化”的内容。瑏瑩 此类“投资自由化”规定的结果通常是，发达国家投资者单
向自由投资于发展中国家，而发展中国家投资者一般尚未具备反向投资的能力。













参见 Axel Berger，supra note 瑏瑡．
OECD Secretariat，Novel Features in OECD Countries’Ｒecent Investment Agreements: An Overview，Document for
Symposium Co-organized by ICSID，OECD and UNCTAD on Making the Most of International Invest，2005，p． 4．
美国 1982 年、1983 年、1984 年、1987 年、1991 年、1992 年、1994 年、2004 年 范 本 均 收 录 于: Kenneth J．
Vandevelde，U． S． International Investment Agreement，Oxford University Press，2009，pp． 769—852。
OECD Secretariat，supra note 瑏瑦，pp． 4—5．
参见詹晓宁、卡尔·乔金、卡迪·哈德姆:《国际投资协定: 趋势和主要特征》，载《国际经济法学刊》第 14 卷第
1 期，北京大学出版社 2007 年版，第 121 页。





一方受限的安排。不难看出，“投资自由化导向”BITs 进一步强化了传统 BIT 实践实质上“片面保护
外资和外国投资者”和“服务于资本输出国及其海外投资者单方权益”的鲜明特征，是“事实上资本
输出国单方受益体制”的“升级版”。
( 二) “可持续发展”: BIT 实践目标的新倡议
世纪之交，“国际投资条约体制的发展处于十字路口，变革势在必行”已成国际社会共识。瑐瑡 在
“改革以 BITs 为主体的国际投资条约体制”渐成主流共识的背景下，各国新修订的 BIT 范本更成为
其有关参与此项改革的立场和实践的重要标志。瑐瑢
在此新形势下，经长期关注和系统深入研究，联合国贸易和发展会议( UNCTAD) 2012 年发布了
“国际投资协定要素: 政策选项”( Elements of International Investment Agreements: Policy Options，简
称“协 定 要 素”) 。瑐瑣 首 先 需 要 明 确 的 是，UNCTAD 提 出 的“协 定 要 素”是 汇 集 国 际 投 资 协 定
( international investment agreements，IIAs) 瑐瑤各种政策选项( policy options) 供各国“各取所需”( adapt
and adopt) 的“菜单”，而不是作为谈判基础和具有单方规范或指导意义的 BIT 范本。
“协定要素”在汇集和借鉴传统 BIT 范本及其实践各种“要素”的基础上，提出了“可持续发展”
的创新性目标，力图通过调整“资本输入国与资本输出国之间权益不平衡”( 简称“南北权益不平








参见 Jeswald W． Salacuse，Nicholas P． Sullivan，Do BITs Ｒeally Work: An Evaluation of Bilateral Investment
Treaties and Their Grand Bargain，Havard International Law Journal，Vol． 46，No． 1，2005，p． 78．
例如，2010 年 12 月 14 日，OECD 和 UNCTAD 联合主办的第二届国际投资协定研讨会题为“处于十字路口的
国际投资协定与投资者—国家争端解决程序: 探寻趋势、分歧与共同进路”( International Investment Agreements and
Investor-State Dispute Settlement at a Crossroads: Identifying Trends，Differences and Common Approaches) 。
关于改革国际投资条约体制的最新进展，参见 UNCTAD，World Investment Ｒeport 2016，Investor Nationality:
Policy Challenges，pp． 110—112。
UNCTAD《2012 年世界投资报告: 迈向新一代投资政策》制订了“可持续发展的投资政策框架”( Investment
Policy Framework for Sustainable Development，IPFSD) ，由“可持续发展投资决策的核心原则”“各国投资政策指南”和
“国际投资协定要素: 政策选项”三部分构成。其中，“国际投资协定要素: 政策选项”以国际投资协定主要条款为序，
列举了从“最有利于投资者”( the most investor-friendly) 或“最高保护”( most protective) 到为国家提供较高灵活性的各
种选项。“协定要素”全文载 UNCTAD，World Investment Ｒeport 2012，Towards a New Generation of Investment Policies，
United Nations，2012，pp． 143—159． 关于 IPFSD 的简评，参见曾华群: 《“可持续发展的投资政策框架”与我国的对
策》，载《厦门大学学报( 哲学社会科学版) 》2013 年第 6 期，第 59—67 页。
所谓“国际投资协定”，一般是指国际投资法的主要国际法规范，包括双边投资协定( BITs) 、三方投资协定
( triangle investment agreements，TIAs) 、区域性投资协定、含有投资规范的自由贸易协定( free trade agreements，FTAs) 、
区域贸易协定( regional trade agreements，ＲTAs) 或经济合作伙伴协定( economic partnership agreements，EPAs) 及《解决
国家与他国国民间投资争端公约》( 1965 年) 、《多边投资担保机构公约》( 1985 年) 等世界性多边投资协定。
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要的“平衡”“可持续发展”和“一体化”等创新理念和共识。瑐瑥
就 BIT 目 标 取 向 而 言，UNCTAD 在“协 定 要 素”中 提 出 的“可 持 续 发 展 导 向”( sustainable













性，提出在 BITs 中纳入“投资者义务与责任”等创新条款，力图在 BIT 实践中“一体化”推进保护外
资和管制外资的两种功能。
近年来，“可持续发展”原则被各国普遍接受为经济发展和国际关系的一般原则。瑐瑦 越来越多的

















关于“协定要素”体现的“平衡”“可持续发展”和“一体化”等创新理念，参见 Zeng Huaqun，supra note 瑏瑣，pp．
323—329．
关于“可持续发展”在国际法中的基础，参见〔荷兰〕尼科·斯赫雷弗:《可持续发展在国际法中的演进: 起源、
涵义及地位》，汪习根、黄海滨译，社会科学文献出版社 2008 年版，第 78—139 页。
跨国公司的此 类 负 面 行 为 方 式 包 括 对 东 道 国 政 治 的 干 预、违 反 人 权 标 准、违 反 环 境 规 范 等。参 见 M．
Sornarajah，The International Law on Foreign Investment，Cambridge University Press，1994，pp． 171—181．
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BITs 和“投资自由化导向”BITs 均有具体明确的“目标”和“诉求”。以“可持续发展”概念作为 BIT
实践的新目标，与传统 BIT 实践“事实上资本输出国单方受益体制”的区别不甚明晰，是否真正脱离
传统模式的窠臼，是否能引领 BIT 实践走向革新之路，是值得进一步探究的。
( 三) “共同发展”: BIT 实践目标的创新
笔者主张，借鉴“可持续发展导向”BIT 的新倡议，在中国与“一带一路”国家之间 BIT 实践中，
需要坚持改革国际经济旧秩序和创建国际经济新秩序的目标，遵循经济主权、公平互利、合作发展
三大国际经济法基本原则，重申和发展“发展权”的概念，将“可持续发展导向”BITs 改进和提升为
“共同发展导向”( common development oriented) BITs。
1. “共同发展”概念的含义
众所周知，和平与发展是第二次世界大战之后世界各国人民和国际社会长期认同和追求的两




“发展权”是 20 世纪 70 年代以来，发展中国家在争取建立国际经济新秩序的斗争中提出的新















学刊》第 13 卷第 4 期，北京大学出版社 2007 年版，第 105—117 页。
这些联合国大会决议包括: UN Doc． A /C． 3 /34 /SＲ． 24—30，33—38，41． UN Doc． E /CN． 4 /SＲ． 1389，
1392—1398 ( 1977 ) GA Ｒes． 174，35 UNGAOＲ ( 1980 ) ． 参 见 Francis N． N． Botchway，Historical Perspectives of
International Economic Law，in Asif H． Qureshi( ed． ) ，Perspectives in International Economic Law，Kluwer Law International，
2002，p. 321．
美国是唯一对该宣言投反对票的国家，另有其他 8 个发达国家投弃权票。




家的“共同发展权”( common right to development) ，发展权的目标是“发达国家和发展中国家的共同
繁荣”，已蕴含发达国家和发展中国家共享“共同发展”成果的目标。
































续发展与国际投资法第三波》，载《国际经济法学刊》第 13 卷第 3 期，北京大学出版社 2006 年版，第 181—184 页。
印度著名国际法学家安南( Ｒ． P． Anand) 在考察“可持续发展”概念和“里约环境与发展会议”文件后，认为该
会议未取得实质性进展，并在分析南北问题的基础上，提出了“进展为了谁，导向何处”( Progress Towards What and
Progress for Whom ) 的 严 重 质 疑。参 见 Ｒ． P． Anand，Studies in International Law and History，An Asian Perspective，
Martinus Nijhoff Publishers，2004，pp． 245—273．





































参见李万强、潘俊武:《“一带一路”倡议:“东方”国际法的理念与实践》，载《国际经济法学刊》2018 年第 1 期，
第 29 页。
Wen Jiabao，Carrying forward the Five Principles of Peaceful Coexistence in the Promotion of Peace and
Development，Chinese Journal of International Law，Vol． 3，No． 2，2004，pp． 363—368，

















事实上，UNCTAD 已有“以发展为导向”BIT 实践的倡议。IIAs 服务于发展，向来是 UNCTAD 在
该领域的工作核心，涉及两方面的问题: 一是确保发展问题在国际投资法中能够获得充分考虑; 二
是使发展中国家具有实施 IIAs 的能力，使其通过此类协定吸引外资并从中获益。瑒瑡 UNCTAD 发布的
《2003 年世界投资报告———促进发展的外国直接投资政策: 各国与国际的视角》( World Investment
Ｒeport 2003，FDI Policies for Development: National and International Perspective) 瑒瑢，将“发展”明确作
为“外资政策”的目标，引发了“发展中国家如何通过 BIT 实践促进发展”的关注和讨论。有学者提












中共中央宣传部:《习近平总书记系列重要讲话读本》，学习出版社、人民出版社 2016 年版，第 15—17 页。
习近 平: 《谋 共 同 永 续 发 展，做 合 作 共 赢 伙 伴》，at http: / /news． xinhuanet． com /world /2015- 09 /27 /c _
1116687809． htm，2017 年 10 月 16 日。
《金砖国家领导人厦门宣言》之三，at http: / /www． gov． cn /xinwen /2017-09 /04 /content_5222643． htm，2017 年 10
月 15 日。
参见詹晓宁:《国际投资协定应服务于发展》，载《国际经济法学刊》第 13 卷第 2 期，北京大学出版社 2006 年
版，第 26 页。
https: / /unctad． org /en /Docs /wir2003_en． pdf． 2018 年 10 月 12 日。
参见蔡从燕:《国际投资结构变迁与发展中国家双边投资条约实践的发展———双边投资条约实践的新思维》，
载《国际经济法学刊》第 14 卷第 3 期，北京大学出版社 2007 年版，第 51—54 页。
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三、中国与“一带一路”国家间 BIT 实践模式的创新
在国际投资法语境中，BIT 实践模式是指为达到 BIT 目标而采取的条约方式或类型，通常由
BITs 的基本结构和主要条款构成。BIT 实践模式集中体现于各国的 BIT 范本中，也体现于特定国家
BIT 实践中所形成的 BIT 系列，如德国 BIT 系列、美国 BIT 系列等。中国与“一带一路”国家在传统
BIT 实践模式基础上，可借鉴和汲取“可持续发展导向”BITs 的创新因素，通过 BIT 结构和条款的革
新和改造，创造“共同发展导向”BIT 实践模式。
( 一) BIT 实践模式的发展
发达国家的 BIT 范本大致可分为欧洲模式和美国模式两类。欧洲模式以德国范本为代表，瑞
士、法国、英国、荷兰等欧洲国家普遍效法该模式。美国模式源于欧洲模式，自 2004 年以来自成一
体，以美国范本为代表，加拿大等国采用或接受该模式。2012 年 UNCTAD 发布的“协定要素”虽是




德国 2008 年条约范本: 《德意志联邦共和国与某国关于促进和相互保护投资的条约范本》
( German Model Treaty-2008: Treaty between the Federal Ｒepublic of Germany and ［……］ concerning





条款( admission clause) 是唯一体现尊重和维护东道国主权的条款，也是资本输入国在 BITs 中承诺
给予外资待遇和保护的唯一回报。瑒瑤
对比欧洲各国的 BIT 实践，可知以德国范本为典型代表的欧洲模式历经半个多世纪，保持“超
稳定状态”。欧洲各国分别与广大发展中国家签订了 BITs。截至 2018 年 10 月，德国已签订 132 个
BITs，签约数位居全球第一。瑒瑥 有学者指出，欧洲模式较为成功的原因主要是，欧洲国家在有关当地











平衡等。参见 Kenneth J． Vandevelde，supra note 瑏瑧，p． 387．
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宽松。此外，欧洲国家与其前殖民地之间的特殊历史联系也可能影响一些新独立国家的 BIT 实践，
后者可能认为与其前宗主国签订 BITs 会更有利些。瑒瑧 笔者以为，从技术层面看，欧洲模式的条文简
约及其“超稳定状态”，也是促成其 BIT 谈判成功的重要因素之一。
值得关注的是，自 2009 年 12 月《里斯本条约》( the Lisbon Treaty) 生效后，欧盟决定以其名义与
第三国签订 BITs，取代之前欧盟各成员国分别与第三国签订的 1300 多个 BITs。瑒瑨 目前，欧盟以其名
义与加拿大等国之间包含投资规范的 ＲTA 谈判和与新加坡之间的 BIT 谈判正在进行。瑒瑩 作为谈判
基础的“欧盟 BIT 范本”、亦即名副其实的“欧洲模式”如何协调制订和发展，必将对世界各国 BIT 范
本及其实践的发展趋向产生重大而深远的影响。
2. 美国范本
1982 年，作为其“BIT 计划”的最初成果，美国制订了其第一个 BIT 范本。该范本包含 13 个条
款。其中，5 个条款属实体性规范，涉及投资待遇( 第 2 条) 、征收赔偿( 第 3 条) 、战乱导致损害的赔
偿( 第 4 条) 、转移( 第 5 条) 和税务( 第 11 条) ; 3 个条款涉及争端解决措施，包括协商、投资者与国
家之间仲裁及缔约双方之间仲裁( 第 6—8 条) ; 2 个条款确定某些权力、权利和责任不属于条约适用
的范围( 第 9、10 条) ; 余下 3 个条款涉及条约的适用范围: 一是对某些用语作出定义( 第 1 条) ，二是
对缔约方的次级政治机构( political subdivisions) 适用该条约( 第 12 条) ，三是规定条约的生效、有效
期及终止( 第 13 条) 。由此可见，早期美国 BIT 范本比之德国范本，除不采用“准入”和“代位”条款、
增加“税务”条款外，在形式和内容方面大同小异。
在美国 BIT 范本 1983 年、1984 年、1987 年、1991 年、1992 年、1994 年、2004 年和 2012 年的八次
修订中，修订缘起、内容及幅度各不相同。1983 年范本保持 1982 年范本的条款结构，修订了部分条
款内容。1984 年范本包含 12 个条款，合并征收条款和战乱条款，对范本用语作了较大修改。1987
年、1991 年、1992 年范本是为处理 BIT 谈判产生的具体问题而个别修改的结果。1992 年 12 月《北
美自由贸易协定》( North American Free Trade Agreement，NAFTA) 的签署，促使美国考虑进一步修改
其 BIT 范本内容。1994 年范本是对原范本进行整体综合审查的成果，包含 16 个条款。在美国 BIT
计划历史上，2004 年范本是实行最广泛修改的成果，在形式和内容方面均有许多重要改变，篇幅骤
增了 3 倍。瑓瑠 2012 年范本在保持原范本基本结构的基础上，对一些条款的内容作了修改或补充，特
别是增加了新的透明度要求和扩大劳工和环境保护范围等方面的内容。
美国 2012 年范本分为三节，共有 37 个条款。第 A 节包括第 1 条至第 22 条，分别是定义、范围、
国民待遇、最惠国待遇、最低待遇标准、征收与赔偿、转移、履行要求、高级管理层与董事会、关于投






参见 Jeswald W． Salacuse，supra note 瑏瑠，p． 657．
UNCTAD，World Investment Ｒeport 2011，Non-Equity Modes of International Production and Development ( United
Nations，2011) ，p． 100．
UNCTAD，World Investment Ｒeport 2013，Global Value Chains: Investment and Trade for Development ( United
Nations，2013) ，p． 104．
参见 Kenneth J． Vandevelde，supra note 瑏瑧，pp． 99—107．
所谓“不符措施”，是美国 2004 年 BIT 范本第 14 条的名称。该条款允许缔约各方在 BIT 附录中具体规定其现
有不符“履行要求”规定的措施和将来有权采取不符“履行要求”规定的措施的特定部门。该条款规定了不符国民待
遇、最惠国待遇和雇佣规定的措施。参见 Kenneth J． Vandevelde，supra note 瑏瑧，p． 395． 相关研究表明，美国等声称对
外资实行“准入前”国民待遇的国家，毫无例外地在 BITs 中附加了“不符措施”和 /或“保留和例外”( reservations and
exceptions) 条款，以维护其国家利益和经济安全。此类“准入前”国民待遇加“不符措施”和 /或“保留和例外”的安排，
在很多情况下成为“口惠而实不至”的法律策略。
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程序与信息要求、非减 损 ( non-derogation ) 瑓瑢、拒 绝 授 惠 ( denial of benefits ) 瑓瑣、根 本 安 全 ( essential
security) 瑓瑤、信息披露、金融服务、税务和生效及期限与终止等条款。第 B 节包括第 23 条至第 36 条，
细化了 ISDS 规定，分别对磋商与谈判、仲裁请求的提起、各当事方对仲裁的同意、各当事方同意的条
件与限制、仲裁员的选定、仲裁的进行、仲裁程序的透明度、准据法、附录解释、专家报告、合并、裁






为充分的国际法保护，主要表现在: ( 1) 对“投资”和“投资者”作了更明确的定义瑓瑥; ( 2) 将“国民待
遇与最惠国待遇”条款“一分为三”，分为“国民待遇”“最惠国待遇”和“最低待遇标准”三个条款，并
进一步澄清和完善了投资待遇条款，包括国民待遇和最惠国待遇的不符措施，将“公平与公正待遇”
( fair and equitable treatment，FET) 以及“充分保护和保障”( full protection and security) 明示归类于





法律决定的公布、透明度、不符措施、特殊程序与信息要求、信息披露等条款，特别表现在: ( 1) 禁止
履行要求的范围进一步扩大。该范本禁止履行要求的规定适用于任何投资，不限于涵盖投资。某











所谓“非减损”，是美国 2012 年 BIT 范本第 16 条的名称，旨在明确 BIT 不减损缔约各方投资者或涵盖投资基
于缔约方法律法规、行政实践或程序、行政或司法裁决、缔约方的国际法律责任或承诺享有的更为优惠的待遇。
由于采用客观的“投资者”标准可能涵盖缔约方不愿给予 BIT 保护的投资者，一些 BITs 规定了“拒绝授惠”条
款，允许缔约方对虽设立于该方、但与该方缺乏充分联系的投资者不适用 BIT 保护。关于“拒绝授惠”条款的定义和实
践，参 见 OECD，International Investment Law，Understanding Concepts and Tracking Innovations，Companion Volume to
International Investment Perspectives ( OECD，2008) pp． 9，28—33．
所谓“根本安全”，是美国 2012 年 BIT 范本第 18 条的名称，旨在明确 BIT 不得被解释为要求缔约方披露其认
为违反其根本安全利益的信息，也不得被解释为不允许缔约方采取其认为必要的措施，以履行维护或恢复国际和平或
安全、或保护其本身根本安全利益的责任。
美国 2012 年 BIT 范本第 1 条。
美国 2012 年 BIT 范本第 3、4、5 条。
美国 2012 年 BIT 范本第 6 条及附录 A，B。
美国 2012 年 BIT 范本第 B 节第 23—36 条。
美国 2012 年 BIT 范本第 8 条。
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款，代表 BIT 范本及其实践“可持续发展导向”( sustainable development oriented) 的新发展。瑔瑤
由于“协定要素”模式主要来源于各国 BIT 实践，在一定意义上是集各国 BIT 实践之大成，提供
了 BIT 结构、用语和内容的重要汇集、选项或参照。更为可贵的是，“协定要素”倡导各国签订“可持
续发展导向”BIT，提出了“投资者义务与责任”“母国措施”( home country measures) 瑔瑥及“特殊与
差别待遇”( special and differential treatment，SDT) 等创新因素，在很大程度上反映了 BIT 实践模
式的创新理念和发展趋向。













美国 2012 年 BIT 范本第 11 条。
美国 2012 年 BIT 范本第 12、13、20、21 条。
所谓“设立权”是通过在外资设立阶段和设立之后给予外国投资者国民待遇和最惠国待遇，或者仅给予最惠
国待遇而确立( 亦称“设立前国民待遇和最惠国待遇”或“设立前最惠国待遇”) ，并附有例外和保留。
参见 Axel Berger，supra note 瑏瑡．
关于国际投资法发展的政策选项，参见〔美〕Karl P． Sauvant: 《演进中的国际投资法律与政策体制: 未来路
向》，载《国际经济法学刊》第 23 卷第 2 期，法律出版社 2016 年版，第 102—113 页。
广义上，“母国措施”是指投资者母国基于合作发展原则，为促进、保护和规范其海外投资和海外投资者而制
订或采取的国内措施和国际措施。参见 Ｒiva Krut and Ashley Moretz，Home Country Measures for Encouraging Sustainable
FDI，Occasional Paper No． 8，Ｒeport as part of UNCTAD/CBS Project: Cross Border Environmental Management in
Transnational Corporations，CBS，November 1999，pp． 1—2．
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在“设立前”部分，涉及“设立前责任”( pre-establishment obligations) ，包含了设立权、限制设立
权及保留准入权的不同选项。瑔瑦
在 SDT 部分，共有两个条款，分别题为“不对称的责任”( asymmetrical obligations) 和“附加工具”





在调整传统条款方面，主要包括: ( 1) “投资”的涵盖范围不包括证券、短期或风险投资，要求符
合“对东道国发展的积极影响”等具体特征瑔瑨; ( 2) 对国民待遇、最惠国待遇或设立前责任的特定国
家保留，确定可实施的政策措施( 如补贴) 、政策区域( 如少数民族、土著团体政策) 或部门( 如社会
服务) 瑔瑩; ( 3) “征收条款”规定，追求公共政策目标的非歧视性善意管制不构成间接征收瑖瑠; ( 4) 不
采用 FET 条款、“保护伞”条款。瑖瑡 此类规定旨在纠正传统条款中资本输出国与资本输入国之间、外
国投资者与东道国之间权益的不平衡。
在增加创新条款方面，主要是: ( 1) “投资者的义务与责任”条款，要求投资者在投资准入和经
营阶段遵守东道国法律，促进投资者遵守企业社会责任的普遍原则或可适用的企业社会责任标
准瑖瑢; ( 2) “母国措施”条款，主要体现在“投资促进”和“制度建设”条款，特别是要求投资者母国制
订促进“负责任的投资”( responsible investment) 的措施瑖瑣; ( 3) SDT 条款，作为发展水平悬殊的 BIT
缔约方、特别是缔约一方是最不发达国家的选项，其效力适用于现有的和新的规定，使较不发达缔
约方的责任水平适合其发展水平。瑖瑤 此类创新条款旨在从整体结构层面纠正传统 BITs 中资本输出
国与资本输入国之间、外国投资者与东道国之间权益的不平衡。
4. 小结










“协定要素”第 B 部分第 1 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，pp． 157—158．
“协定要素”第 C 部分第 1、2 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 159．
“协定要素”第 A 部分第 2． 1 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 144．
“协定要素”第 A 部分第 2． 3 条，第 B 部分第 1 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，pp． 145，157—158．
“协定要素”第 A 部分第 4． 5 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 148．
“协定要素”第 A 部分第 4． 3、4． 10 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，pp． 147，150． 作为单独的投资保护条款，“保
护伞条款”( umbrella clause) 可溯及 1956—1959 年《阿部—相互保护海外私人财产权利国际公约草案》( Abs Draft
International Convention for the Mutual Protection of Private Property Ｒights in Foreign Countries) 第 4 条。该条款规定:“根
据政府间协定、其他协定或缔约一方行政法规承诺给予非国民高于国民的待遇，包括最惠国待遇，此种承诺( promises)
应优先适用。”1959 年《阿部—绍克拉斯—外国投资公约草案》第 2 条将该条款修改为:“缔约各方应在任何时候保证
遵守其已作出的与缔约对方国民投资有关的任何承诺( undertakings) 。”其后，1959 年德国—巴基斯坦 BIT 第 7 条规定:
“缔约各方应遵守其已承担的与缔约对方国民或公司投资有关的任何其他责任。”参见 OECD Secretariat，Improving the
System of Investor-State Dispute Settlement: An Overview，Document for Symposium Co-organized by ICSID，OECD and
UNCTAD on Making the Most of International Invest，2005，p． 31．
“协定要素”第 A 部分第 7 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 154．
“协定要素”第 A 部分第 10、11 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，pp． 155—156．
“协定要素”第 C 部分第 1、2 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 159．
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国范本是在德国范本的基础上发展起来的。在这个意义上，德国范本和美国范本实质上是一脉相
承的，均可作为传统 BIT 范本的典型。以德国范本为代表的欧洲模式长期保持“超稳定”的基本结
构和主要条款，美国 2004 年之前的范本也与欧洲模式大体保持一致。显然，2004 年之前，欧洲模式



























瑖瑥 参见〔美〕理查德·赫克林格:《充分利用国际投资协定》，载《国际经济法学刊》第 13 卷第 2 期，北京大学出版
社 2006 年版，第 20 页。
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德国范本、美国范本、“协定要素”模式及“共同发展”模式的条款一览表瑖瑦
德国范本 美国范本 “协定要素”模式 三者简要比较 “共同发展”模式
序言 序言 序言( 第 1 条) 三者均有规定。 序言
定义( 第 1 条) 定义( 第 1 条)
投 资 定 义 ( 第 2. 1





/ 准入( 第 3 条)




遇( 第 3 条)





三者 均 有 规 定，美 国
范 本 与“协 定 要 素”
详细。
待遇标准
征 收 情 况 下 的 赔 偿
( 第 4 条)
征收与赔偿( 第 6 条) 征收( 第 4. 5 条)
三者 均 有 规 定，美 国
范本最为严格。
征收与补偿
自由转移( 第 5 条) 转移( 第 7 条)
资金 的 转 移 ( 第 4. 7
条)
三者均有规定。 资金的转移
代位( 第 6 条) / / 德国范本规定。 /
其他规定( 第 7 条) /
与 其 他 协 定 的 关 系
( 第 8 条)
德国 范 本 与“协 定 要
素”规定。
与其他协定的关系
适用范围( 第 8 条) 范围( 第 2 条)




( 第 9 条)
缔约国间争端的解决
( 第 C 节第 37 条)
国 家 间 争 端 的 解 决




的解决( 第 10 条)
缔约国一方与缔约国
另一方投资者间争端
的 解 决 ( 第 B 节 第
23—36 条)
投资者与国家间争端
的解决( 第 6. 2-4 条)





缔约 国 间 的 关 系 ( 第
11 条)
/ / 德国范本规定。 /
登记条款( 第 12 条) / / 德国范本规定。 /
生效、期 限 与 终 止 通
知等条款( 第 13 条)
生效: 期限与终止( 第
22 条)
最后条款( 第 12 条) 三者均有规定。
生效、期 限 与 终 止 通
知等条款
/ 履行要求( 第 8 条) 履行要求( 第 4. 9 条)




( 第 9 条)
员工( 第 4. 11 条)




的公布( 第 10 条)
透明度( 第 4. 8 条)
美国 范 本 与“协 定 要
素”规定。
/
/ 透明度( 第 11 条) 透明度( 第 4. 8 条)
美国 范 本 与“协 定 要
素”规定。
/




瑖瑦 资料来源: German Model Treaty 2008: Treaty between the Federal Ｒepublic of Germany and ［……］Concerning
the Encouragement and Ｒeciprocal Protection of Investments; Treaty between the Government of the United States of America
and Government of ［Country］Concerning the Encouragement and Ｒeciprocal Protection of Investment，2012; and Elements of
International Investment Agreements: Policy Options，in UNCTAD，supra note 瑐瑣，pp． 143—159．
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( 续表)
德国范本 美国范本 “协定要素”模式 三者简要比较 “共同发展”模式




/ 不符措施( 第 14 条) / 美国范本规定。 /
/ 特殊程序与信息要求
( 第 15 条)
透明度( 第 4. 8 条)
美国 范 本 与“协 定 要
素”规定。
/
/ 非减损( 第 16 条) / 美国范本规定。 /
/ 拒绝授惠( 第 17 条) / 美国范本规定。 /
/ 根本安全( 第 18 条)
公共 政 策 例 外 ( 第 5
条)
美国 范 本 与“协 定 要
素”规定。
/
/ 信息披露( 第 19 条) 透明度( 第 4. 8 条)
美国 范 本 与“协 定 要
素”规定。
/
/ 金融服务( 第 20 条) / 美国范本规定。 /
/ 税务( 第 21 条) / 美国范本规定。 /




/ / 投 资 者 义 务 与 责 任






/ / 投资促进( 第 10 条) “协定要素”规定。 投资促进
/ / 制度建设( 第 11 条) “协定要素”规定。 制度建设
/
国民 待 遇、最 惠 国 待
遇、履行要求( 第 3、4、
8 条)
设立前( 第 B 部分)
美国 范 本 与“协 定 要
素”规定。
/




/ / / 共同发展
( 三) “共同发展导向”BIT 实践模式的基本结构与主要条款
考虑到中国与大多数“一带一路”国家已签订了 BITs，从现实出发，中国与“一带一路”国家之间
的“共同发展导向”BIT 实践模式并非对传统 BIT 实践模式“全盘否定”“另起炉灶”，而是在新签订
或修订 BITs 的实践中，在既有 BIT“国际话语体系”( international discourse system) 中，求同存异，开
拓创新。
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三是采纳“协定要素”体现的创新条款，实现结构性调整。包括公共利益保障、投资者义务与责
任、不降低标准条款、投资促进、制度建设、SDT 等条款。
总体上，由“共同发展”条款 + 调整的传统条款 + 采纳的创新条款，已大致构建了“共同发展导
向”BITs 的基本框架。在三个组成部分中，应明确“共同发展”条款是“点睛之笔”，是进一步增加和



















( 1) 评估 BIT 的履行及双方投资法律政策的实施情况。
( 2) 投资政策协调和投资问题研讨，及时研究解决双方在投资领域的“重要关切”问题。在这







例如，亚非法律咨商委员会曾制订《促进和保护投资协定范本修正案》( Ｒevised Draft of Model Agreements for
Promotion and Protection of Investments) 。参见 Ｒudolf Dolzer，Fair and Equitable Treatment: A Key Standard in Investment
Treaties，The International Lawyer，Vol． 39，2005，p． 89．
Norway 2007 Model BIT，Article 23( 3) ( viii) ． 转引自韩秀丽:《中国海外投资地环境保护》，载《国际经济法学
刊》第 17 卷第 3 期，北京大学出版社 2010 年版，第 160—161 页。
















和政策。“准入”条款是德国 BIT 范本和传统 BIT 实践中唯一体现尊重和维护东道国主权的条款，
也是资本输入国在 BITs 中承诺给予外资待遇和国际法保护的唯一回报。实践表明，各国、特别是发




规定缔约一方国民在缔约对方设立商务企业的权利。瑘瑠 美国 2012 年范本在“国民待遇”“最惠国待
遇”及“履行要求”瑘瑡等三个条款中均采用“设立”( establishment) 的概念，与“取得”( acquisition) 、
“扩大”( expansion) 、“管理”( management) 、“行为”( conduct) 、“经营”( operation) 、“出售”( sale) 或
其他投资的处置方式并列，表明其实施“设立权”模式，即“国民待遇、最惠国待遇适用于设立”的立
场。瑘瑢 由于国民待遇适用于“设立”，意味着缔约一方投资者享有与缔约对方投资者同等的“设立
权”，亦即东道国采取了对国内投资者和外国投资者一视同仁的“投资自由化”政策。1994 年 1 月
NAFTA 生效之后，加拿大在 BIT 实践中也采用“设立权”模式，日本等国亦随后效法。其产生的后果
是，一些发展中国家取决于缔约对方的立场，在实践中采取了两种 BIT 模式: ( 1) 在与欧洲国家签订





参见詹晓宁:《国际投资规则的制定: 晚近趋势及对发展的影响》，载《国际经济法学刊》第 13 卷第 2 期，北京
大学出版社 2006 年版，第 48 页。
参见 Kenneth J． Vandevelde，supra note 瑏瑧，pp． 236—237．
美国 2012 年范本第 8 条。
美国 2012 年范本第 3、4、8 条。















FET 是 20 世纪 90 年代后期才引起关注的新课题。该概念虽存在于条约和其他文件多年，近年
才被运用于仲裁实践。瑘瑥 FET 条款的广泛采用反映了 BITs 外资待遇条款的新发展。
FET 条款可溯及美国现代 FCN 实践。瑘瑦 其后，IIAs 的国际性范本草案持续采用该条款。瑘瑧 第二
次世界大战后，FET 逐渐成为 IIAs 中最重要的待遇标准。多数 IIAs 规定了 FET 条款。不仅如此，即
使某项 BIT 未作明示规定，基于最惠国待遇条款，也可能通过援引其他 BIT 而适用 FET 标准。国际
仲裁实践表明，FET 条款提供了广泛的程序性和实体性保护，包括合法预期( legitimate expectation)
的保护。由于 FET 覆盖宽泛，以其他具体待遇标准为据未能获胜的诉求，以 FET 标准为据则可胜
诉。瑘瑨 在近年投资争端解决程序中，外国投资者一般都会援引 FET 条款。瑘瑩
FET 条款独立于非歧视待遇条款( 即最惠国待遇条款和国民待遇条款) 的主要原因是，即使在
IIAs 未规定非歧视待遇条款的情况下，也明确表明适用于外资待遇的“国际最低标准”。非歧视待
遇属相对待遇标准，而 FET 则属绝对待遇标准。FET 是含糊的，可能有多种解释。理论上，FET 是
相当于习惯国际法要求的“国际最低标准”，抑或代表独立、自给自足的概念，即“独立条款”解释，见










UNCTAD，Bilateral Investment Treaties 1995—2006: Trends in Investment Ｒulemaking，United Nations，2007，pp．
xi，21—26．
UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 109．
参见 C． H． Schreuer，Investment Arbitration—A Voyage of Discovery，Transnational Dispute Management，Vol． 2，
No． 5，2005，p． 9．
美国现代 FCNs 包括一些规定给予“涵盖投资”( covered investment) 绝对待遇标准的条款，以便在缺乏具体规
定的情况下，为外资和外国投资者提供更高水平的保护。各条约用语不同，1951 年开始出现了一致的实践。1956 年
后，“FET”的用语有时取代了“公平待遇”( equitable treatment) 。参见 Kenneth J． Vandevelde，supra note 瑏瑧，pp． 234—235．
参见 Ｒudolf Dolzer，supra note 瑖瑧，p． 89．
参见 Andrew Newcombe，Lluis Paradell，supra note ⑧，pp． 255—298．
参见 Ｒudolf Dolzer，supra note 瑖瑧，p． 87．
参见 Ｒudolf Dolzer，Margrete Stevens，Bilateral Investment Treaties，Martinus Nijhoff Publishers，1995，pp． 58—59．







明度和针对恶意( bad faith) 、胁迫( coercion) 、威胁( threats) 和骚扰( harassment) 的保护。瑝瑤
在近年的 BIT 实践中，绝大多数包含了 FET 标准的规定。然而，很少 BITs 对 FET 的含义作出
清晰的界定。BITs 采用不同的解释方法，例如，称 FET 标准并不意味着高于习惯国际法规范，或称




在 ISDS 中，FET 条款对外国投资者和东道国的诉求及争端处理结果尤具重要的现实意义。瑝瑧
“解决投资争端国际中心”( ICSID) 和 NAFTA 仲裁庭有关 FET 解释的实践，进一步引起了对是否及
如何适用该条款的广泛关注。ICSID 用于解释 BITs 的 FET 条款的两个案例表明，FET 标准并未要
求东道国对影响外资的所有损害负责，但东道国如在保护外资免受损害方面未能显示“应有的勤
勉”( due diligence) ，就必须承担责任。ICSID 仲裁庭将“应有的勤勉”定义为“在类似情况下，可预
期的行政良好的政府所能采取的合理防范措施”瑝瑨。在 NAFTA 多个投资仲裁案中，各仲裁庭对
NAFTA 第 1105 条( 涉及 FET) 范围和内容的解释迥然不同，其中包含 NAFTA 全体缔约方强烈反对
的解释，直接导致了 NAFTA 自由贸易委员会的干预。2001 年 7 月 31 日，该委员会颁布了关于解释
FET 的通知，明确反对“独立条款”解释，指出 FET 并未要求缔约方承担超出习惯国际法所确立的任
何待遇标准。瑝瑩
实质上，BIT 实践中适用 FET 条款的目的是弥补其他具体待遇标准的缺失，以期达到条约设定












UNCTAD，supra note 瑘瑣，pp． xii，28—33．
参见 Ｒudolf Dolzer，Margrete Stevens，supra note 瑝瑠，p． 59．
参见 Andreas F． Lowenfeld，International Economic Law，2nd ed. ，Oxford University Press，2008，pp． 556—557．
关于实践中 FET 要素的详细分析，参见 Andrew Newcombe，Lluis Paradell，supra note ⑧，pp． 279—298; C． H．
Schreuer，supra note 瑘瑥，p． 9; Jeswald W． Salacuse，Towards a Global Treaty on Foreign Investment: The Search for a Grand
Bargain，in Norbert Horn ( ed． ) ，Arbitrating Foreign Investment Disputes，Kluwer Law International，2004，p． 83．
UNCTAD，supra note 瑘瑣，pp． 28—33．
所谓“充分保护与保障”标准要求东道国政府不仅不能损害外国投资者的设备和员工，还需要在一些紧急情
况( 如叛乱等) 下，保护外资和外国投资者免受其他人的损害。参见 Andreas F． Lowenfeld，supra note 瑝瑣，pp． 558—559．
在实践中，基于 BITs 的诉讼均援引 FET 条款。参见 Ｒudolf Dolzer，supra note 瑖瑧，p． 87．
参见 Jeswald W． Salacuse，supra note 瑝瑤，p． 83．
UNCTAD，supra note 瑘瑣，pp． 29—30．
例如，1991 年美国—阿根廷 BIT 序言规定，“希望通过 FET 保障稳定的框架”。参见 Ｒudolf Dolzer，supra note
瑖瑧，p． 90．
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所有要素均与东道国行为有关，进一步加重了东道国的责任。显然，根据“独立条款”解释，东道国
需承担比习惯国际法确立的“国际最低标准”更高水平的外资保护责任。
应当明确，FET 条款并非 BITs 不可或缺的条款。“协定要素”在调整 BIT 传统条款方面的选项
之一是，不采用 FET 条款。 传统上，发展中国家在国际规范性文件中也不采用 FET 条款。在 20 世
纪 70、80 年代由发展中国家起草或主导的国际规范性文件，如联合国《经济宪章》、亚非法律咨商委
员会《促 进 和 保 护 投 资 协 定 范 本 修 正 案》( Ｒevised Draft of Model Agreements for Promotion and











在传统 BIT 实践中，依使用的频率，在 BITs 中列举的征收前提条件包括: ( 1) 赔偿; ( 2) 公共目
的; ( 3) 非歧视; ( 4) 正当法律程序; ( 5 ) 不违反具体承诺( specific undertakings) ; ( 6 ) 全部适用
( catch-all) ; ( 7) 透明度( clarity) ; ( 8) 公平待遇。就特定 BIT 而言，缔约双方一般列举三项至四项
征收的前提条件，少则仅列举两项，多则列举五项至六项。 近年来，发达国家在 BIT 范本及其实践
中，主张根据习惯国际法，国家不得征收外资，除非: ( 1) 为公共目的; ( 2) 基于非歧视; ( 3) 根据正
当法律程序; ( 4) 给予及时、充分、有效的赔偿( 即“赫尔”规则) 。 美国 2012 年范本第 6 条“征收
与赔偿”规定，征收的前提条件是: ( 1) 为了公共目的; ( 2) 以非歧视的方式; ( 3) 给予及时、充分和
有效的支付; 及( 4) 根据法律的正当程序和第 5 条“最低待遇标准”第 1—3 款的规定。显然，美国
2012 年范本的相关规定更为严苛，特别表现在将“赫尔”规则和“最低待遇标准”同时列为征收的前
提条件，且详细规定于征收条款。
《经济宪章》第 2 条第 2 款规定:“各国有权:……( e) 将外国财产的所有权收归国有、征收或转








“协定要素”第 A 部分第 4． 3． 4 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 147．
参见 Ｒudolf Dolzer，supra note 瑖瑧，p． 89．
参见曾华群:《外资征收及其补偿标准: 历史的分野与现实的挑战》，载《国际经济法学刊》第 13 卷第 1 期，北
京大学出版社 2006 年版，第 38—69 页。
UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 148．
参见 Paul Peters，Ｒecent Developments in Expropriation Clauses of Asian Investment Treaties，Asian Yearbook of
International Law，Vol． 5，1995，pp． 56—67．
对 1995 年以来签订的 BITs 的一项研究反映了有关征收条件的高度一致，绝大多数包含了上述四项条件。参
见 UNCTAD，supra note 瑘瑣，p． 47．




































机。2011 年 4 月，澳大利亚颁布一项贸易政策声明，宣称其在将来签订的 IIAs 中，不再接受 ISDS 条
 “协定要素”第 A 部分第 4． 5 条。UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 148．
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款。其原因是，该条款给予外国企业高于本国企业的法律权利，且限制了政府的公共决策能力( 如
社会、环境和经济法律的制定与履行) 。 近年来，更有来自发展中国家的激烈反应。例如，“卡尔沃
主义”的故乡拉美国家，在 20 世纪 80 年代末转变其抵制 IIAs 的立场，近二十年来同世界各国签订
了五百多项 BITs。 然而，鉴于 IIAs“自由化”发展、特别是 ISDS 条款削弱国家经济主权的新情势，
一些拉美国家不得不重新考虑其有关 IIAs 的立场甚至终止 BITs 和退出《ICSID 公约》。 厄瓜多





摩洛哥、乌拉圭、秘鲁等国签订的自由贸易协定和 BITs 中体现了这一改革设想。 另一重大改革是
欧盟的常设投资法院机制( investment court system) 提案及实践。2015 年 11 月 12 日，欧盟委员会公
布的《跨大西洋贸易与投资伙伴协定》( 简称《TTIP 协定》) 投资章节建议案，规定了常设投资法院机
制的机构设置和运作模式，将被用于欧美之间的《TTIP 协定》谈判。加拿大和越南同意在其与欧盟
缔结的自由贸易协定中接受欧盟提出的常设投资法院机制。
在 ISDS 方面，中国与“一带一路”国家之间的“共同发展导向”BIT 实践具有新的投资争端解决
共识、立场和基础。其主要创新表现在:
( 1) 创建投资争端预防机制，防患于未然。









UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 87．
参见 Mary H． Mourra ( ed． ) ，Latin American Investment Treaty Arbitration，the Controversies and Conflicts，Wolters
Kluwer，2009，p． 1．
2008 年，厄瓜多尔终止了与古巴、多米尼加、萨尔瓦多、危地马拉、洪都拉斯、尼加拉瓜、巴拉圭、罗马尼亚和乌
拉圭等国签订的 9 项 BITs。其他宣布终止的 BITs 包括萨尔瓦多与尼加拉瓜、荷兰与委内瑞拉之间的 BITs。玻利维亚
退出《ICSID 公约》的通知于 2007 年 5 月 2 日提交 ICSID，2010 年 11 月 3 日生效。厄瓜多尔退出《ICSID 公约》的通知
于 2009 年 7 月 6 日提交 ICSID，2010 年 1 月 7 日生效。参见 Wolfgang Alschner，Ana Berdajs，Vladyslav Lanovoy and
Sergey Ｒipinsky etc． ，Denunciation of the ICSID Convention and BITs: Impact on Investor-State Claims，United Nations，
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2012 年 1 月，委内瑞拉向 ICSID 提交退出《ICSID 公约》的通知。参见 UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 87．
参见 Silvia Karina Fiezzoni:《论拉美国家对 ICSID 的挑战》，载《国际经济法学刊》第 18 卷第 3 期，北京大学出
版社 2011 年版，第 222—238 页。
参见崔悦:《国际投资仲裁上诉机制初探》，载《国际经济法学刊》第 20 卷第 1 期，北京大学出版社 2013 年版，
第 119—138 页。
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路”国家之间“共同发展导向”BIT 实践中，就 BIT 创新条款的采纳而言，“公共利益保障”“投资者义
务与责任”“母国措施”和 SDT 等条款尤为重要。
1. “公共利益保障”条款
在 IIAs 传统实践中，极少规定“公共政策例外”( public policy exceptions) 条款。近年来，越来越
多的 BITs 通过采用“一般例外”( general exceptions) 条款重申国家在公共利益领域的管制权利。
“协定要素”的“公共政策例外”条款规定，允许在具体、例外的情况下，采取与 IIAs 不符的公共政策


















参见 Prabhash Ｒanjan，Investment Protection and Host State’s Ｒight to Ｒegulate in the Indian Model Bilateral
Investment Treaty: Lessons for Asian Countries，in Julien Chaisse，Tomoko Ishikawa，Sufian Jusoh ( ed． ) ，Asia’s Changing
International Investment Ｒegime，Sustainability，Ｒegionalization and Arbitration，Springer，2017，pp． 63—64．
参见 Andrea K． Bjorklund and Bryan H． Druzin，Breaking the Market Dominance of ICSID? An Assessment of the
Likelihood of Institutional Competition，Especially from Asia，in the Near Future，in id． ，pp． 243—260．
UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 151．
参见李武健:《论投资条约中的公共利益》，载《国际经济法学刊》第 17 卷第 4 期，北京大学出版社 2010 年版，
第 128—130 页。










传统上，由于 BITs 的缔约主体一般是国家，绝大多数 BITs 仅规定东道国保护外资的义务或责




BITs 课以的义务。这是值得进一步推敲的。根据普遍认同的“权利义务对等原则”，由于 BITs 赋予
外国投资者各种权利，同样可课以外国投资者相应的义务。有学者指出，鉴于外国投资者经由 BITs
取得了 ICSID 的“出诉权”，已具有国际法意义上的法律人格，可在 BITs 中直接为其规定国际法上的
义务。换言之，以外国投资者的义务平衡其享有的权利。






年《联合国跨国公司行为守则》( 草案) 和 2011 年《OECD 跨国企业指南》内容相近，在一定程度上
反映了规制外国投资者的一般规则，可视为国际社会制订“投资者义务与责任”规范的初步尝试。
“协定要素”提出，在 IIA 实践中，以“可持续发展”为目标，增加“投资者义务与责任”条款，以平
衡外国投资者的权利和责任，促进“负责任的投资”。具体表现在: ( 1) 要求外国投资者在投资准入
和经营阶段遵守东道国法律，制订针对“不遵从”( non-compliance) 行为的处罚措施，包括: 拒绝对违
反东道国法律所作的投资予以条约保护，拒绝对违反反映国际法律责任( 例如，为履行有关劳工标
准、反腐败、环境等条约义务) 的东道国法律所经营的投资予以条约保护，规定在因外国投资者违反








参见 Jeswald W． Salacuse，supra note 瑝瑤，pp． 87—88．
《OECD 跨国企业指南》( OECD Guidelines for Multinational Enterprises) 于 1976 年颁布，2011 年第五次修订，at
http: / /www． oecd． org /daf / inv /mne /48004323． pdf，2018 年 10 月 26 日。
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指导原则》，且履行有关经济发展、社会和环境风险的企业适当谨慎( corporate due diligence) ，规定法
庭或仲裁庭在解释和适用条约保护( 如 FET 条款) 或决定给予投资者赔偿数额时将考虑有关投资者
“不遵从”行 为 的 情 况。 ( 3 ) 促 进 外 国 投 资 者 遵 守 可 适 用 的 企 业 社 会 责 任 ( corporate social
responsibilities，CSＲ) 标准，可提供 CSＲ 标准清单或规定 CSＲ 标准的内容，规定法庭或仲裁庭在解释
和适用条约保护( 如 FET 条款) 或决定给予投资者赔偿数额时将考虑有关投资者“不遵守”( non-
observance) 行为的情况。( 4 ) 要求缔约各方之间在促进遵守可适用的 CSＲ 标准方面的合作。





资者行为的规则: ( 1) 宣示性方式。如 BIT 序言可规定，投资者应对东道国经济、社会和环境的进步
作出贡献。( 2) 强制性方式。如 BIT 可规定，外国投资者经营活动应遵守东道国法律法规、有关消
费者保护和环境保护等国内、国际惯例等。( 3) 禁止性方式。如 BIT 可要求外国投资者不得进行任














自 20 世纪 80 年代以来，OECD 国家如美国、英国、德国、丹麦、挪威、新西兰、瑞士和加拿大等
国，开始关注其海外投资者在东道国的环境保护、人权、商业行为、雇员权利及健康与安全等方面的
责任，结合传统的海外投资保证制度或对外援助制度，制订了相关政策措施或项目计划，以促进对






UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 154．
参见 Cai Congyan，China US BIT Negotiations and the Future of Investment Treaty Ｒegime: A Grand Bilateral
Bargain with Multilateral Implications，Journal of International Economic Law，Vol． 12，No． 2，2009，pp． 502—504．
关于投资者母国促进和规范其海外投资的动机分析，参见 M． Sornarajah，supra note 瑐瑧，pp． 65—67．





的内容。主要表现在: ( 1) 投资促进方面，制订促进海外投资、特别是“最有利于国家发展战略的投
资”条款。可能的机制包括: 鼓励母国提供投资保证等海外投资优惠，以具有促进可持续发展效应
的投资或投资者遵守普遍原则和可适用的 CSＲ 标准为条件; 组织共同的投资促进活动，如展览、会
议、专题研讨及延伸项目; 交流有关投资机会的信息; 保证投资促进机构经常性的咨商; 通过建立
IIAs 机构加强促进投资活动。( 2 ) 制度建设方面，建立缔约各方开展合作的制度框架，促进履行
IIAs 以利最大限度发挥其对可持续发展的贡献，包括: 颁布 IIAs 条款的解释; 审查 IIA 的功效; 商定
条款的修改和通过再谈判，促使 IIAs 更为适应缔约各方的可持续发展政策; 组织和审查投资促进活
动，包括投资促进机构参与的投资机会信息交流、组织投资促进的专题研讨等; 讨论 IIAs 的履行，包
括有关具体瓶颈、非正式壁垒、繁文缛节及投资争端解决等问题; 定期审查缔约各方遵守“不降低标
准”( not lowering of standards) 条款的情况; 对发展中缔约方提供技术援助，使其参与 IIAs 的制度化










在 GATT /WTO 体制中，SDT 条款早已确立。2000 年，UNCTAD 主张，SDT 原则应引入 IIAs。
“协定要素”规定了 SDT 条款，作为发展水平悬殊的 IIAs 缔约各方、特别是缔约一方属最不发达国家
的选项。其效力及于现有规定和新规定，使较不发达缔约方承担的责任水平适合其发展水平。为
达此目标，SDT 条款涉及“减负”和“增压”两方面的规范。在“减负”方面，规定“不对称的责任”，使
较不发达缔约一方承担较轻的责任。主要内容包括: ( 1) 延期履行义务。为较不发达缔约一方规定
延期履行 IIA 义务的时间表，即承担分阶段履约义务，可适用于设立前义务、国民待遇、资金转移、履
行要求、透明度及投资争端解决等方面。( 2) 降低规范强度。允许较不发达缔约一方以最佳努力承






参见 Ｒiva Krut and Ashley Moretz，supra note 瑔瑥，pp． 1—2．
UNCTAD，supra note 瑐瑣，pp． 155—156．
UNCTAD，International Investment Agreements: Flexibility for Development， UNCTAD Series on Issues in
International Investment Agreements，UNCTAD/ITE /18，New York and Geneva，2000，pp． 29—36．
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工等方面。( 4) “发展导向”解释。基于缔约各方不同发展水平的考虑解释投资保护标准，可适用
于 FET、充分保护与保障及给予赔偿的数额等方面。在“增压”方面，规定“附加工具”，促进较发达
缔约一方作出积极贡献。主要内容包括: ( 1) 技术援助。承担提供履行 IIA 义务和促进投资的技术
援助的义务。( 2) 投资促进。为海外投资提供投资优惠，如投资保证。






























 UNCTAD，supra note 瑐瑣，p． 159．
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层面: 一是目标层面。以“共同发展”作为创新目标，是对传统 BIT 实践“事实上资本输出国单方受
益体制”的根本性纠正和结构性变革，也是对“可持续发展导向”BIT 实践新倡议的提升和超越。二
是模式层面。在传统 BIT 实践模式基础上，可借鉴和汲取“可持续发展导向”BIT 实践模式的创新因










Common Development: The Initiative on the Bilateral
Investment Treaty Practice between China and
“One Belt One Ｒoad”States
Zeng Huaqun
Abstract: Based on the introduction to the legal background on the international cooperation of the“One Belt
One Ｒoad”，the author studies the issues on initiative for purposes，models and contents of bilateral investment treaty
( BIT) practice between China and the “One Belt One Ｒoad” states．The author indicates that “investment
protection—investment liberalization”is the evolution path of traditional purposes of BIT practice，the“sustainable
development”is a new suggestion for the purpose of BIT practice，and the“common development”shall be the
initiative for the purpose of BIT practice between China and the“One Belt One Ｒoad”states; on the traditional model
of BIT practice，China and the“One Belt One Ｒoad”states shall learn from innovative elements of“sustainable
development oriented”BIT model，create the “common development oriented”BIT model by innovation and
reconstruction on the structure and articles of BITs; in the existing“international discourse system”，China and the
“One Belt One Ｒoad”states shall make innovation on the contents of traditional BIT practice by introduction of
“common development”provisions，develop-discard of traditional provisions and adoption of innovative provisions，
and bring about the new contents serving the“common development oriented”BIT practice．
Key words: Common Development; “One Belt One Ｒoad”; Bilateral Investment Treaty; Initiative on Purpose;
Initiative on Model; Initiative on Contents
